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1. PLANTEAMIENTO. DIFICULTADES QUE SE OPONEN
A ESTE ESTUDIO
A) Intrínseca.B) Extrínseca.
La libreapreciacióndela prueba- 10revelamagnífica-
mentesu significaciónetimológica(1) y estánconformesen
(1) En efecto,Ias dospaIabras(vaIoracióny apreciación)quesirvenpa-
ra indicar el conceptohacenperfectamenteclara Ia idea de que Ia
valoraciónde Ia pruebaes una actividadespiritualque fija 108he-
JOS~ RODRIGUES ESPEJO 287
admitirlotodoslos autores- es unaactividadespiritualque
concluyecon un juicio. Aparentementeun hechomuy fácil:
iuicio- dicenIostratadosclásicosdeLógica- eselactopor" ,
eI queIa menteafirmaIa convenienciao disconvenienciadeun
predicadoconunsujeto(2). Sinembargo,si intentamosprofun-
dizarensuestructura,si nosadentramoseneI estudiopacien-
te desu dinámica,no podemosmenosqueasombrarnosde su
radicalcompIejidad.Bastapara ello quenospropongamoseI
ejempIomássimpIe:Vn día en una conversacióncualquiera
aIguiendice: "Pedro esmi amigo".Evidentementeun juicio.
Perodetengámonosun instante,pensemospor un momentoin-
tentandoreconstruirel procesoqueha llevadoa estecaballero
a hacerestaafirmacióny, súbitamente,nospercataremosde
Ia compIejidadescondidatras Ia aparentesimplicidaddeI fe-
nómeno.
i,Quéha sucedido?;o mejor,i,quéha tenidoquesuceder
para queuna afirmacióntan sencillahaya sido formulada?
Tras unosinstantesderefIexión,Ia respuestanopareceyatan
fácil. Vagamentevamosintuyendoquetodoun mundode fa.
nómenospsíquicosalimentany estánen Ia basede una,tan
simpIeaseveración;el caballeroprimeramenteha individuali-
zadoa Pedro- estoimplicarelacionarsensacionesy percep-
cionesmentalesquepuedemresultarextraordinariamentecom-
plejas-, despueshaafirmadodeéI queessuamigo- y aquí
otra vezenIazasensacionesy percepciones,recuerdosy fan-
tasmas,coordinándoseentresí y siendoobjetode valoración
y crítica (3) -. Así pues,vagamenteintuímosuna seriein-
numerablede fenómenosy que con dificultad a costade mil .
esfuerzosy despuésde mil huídas,logramosimperfectamente
sometera nuestroanálisis.
"
choscontrovertidosmedianteIa determinaciónde Ia eficaciade 10s
mediosde pruebacmpIeadoen el proceso.VaIorar Ia prueba (de
valor-oris) quieredecirfijar su valor, determinarsu eficacia.Apre-
ciar Ia prueba(dead-pretium)es Ia mismacosa.,
(2) G. Márquez:Introduccióna Ja Filosofia. Madrid, 1945,5.a ed.,pág.
21.
(3) Gozzano:Compendiode PschiatrÍa. Torino, 1954,4.a &d.,pág. 5.
288 APRECIACION DE LA PRUEBA
A pesar de todo no podemosdetenernosante los obstá-
culos; el juicio es no sólo un resultado,sino tambiénIa acti-
vidada travésdelacualésteseobtiene,y sin el estudiopacien-
te de su..dinámica,sin Ia observaciónminuciosadeI procesoa
través deI cual se desenvueIvey actúa,.no podremoscompren-
der Ia totalidaddeI fenómeno,ni en modojugosoy vital com-
pletar eI trabajo analíticoquehemosanunciadopara después.
Así nuestra investigaciónsería tan sólo un frío preparado
anatómicocon capacidadde mostrarnosIa estructuradeI bra-
zo, perono para quenos formemosideacabaldeIvibrantemo-
vimientodeI espadachín:
Urge, pues,realizar estetrabajoy en éI vamosa adentrar-
110Sconscientes,tanto de sus enormes dificultades como de
lluestrasmuchaslimitaciones.
Las dificultadesque obstaculizany hacen especialmente
penosanuestratareia sondos: una decarácterintrínseco,inhe-
rente a Ia naturalezamismade estetipo de estudios;otra de
caráctercontingente,derivadade Ia materiaespecíficaquehe-
mosescogidocomoargumento. .
A) DesdeeI primer puntode vista a nadiepuedeextra-
fiar quedigamos- esverdadindiscutida~. quecómopor su
propia estructurale mentehumanatiendea ocuparsede 10s
seres en reposo,el estudiode toda realidaddinámicaresulta
siemprepenosoe imperfecto.
Para el hombreel movimientono es generalmentealgo
que"es", sinoalgoque"deviene";sencillamente10quesedesli-
za entreuna situaciónanteriory otra posteriordiferente.Por
ello, eI cambio,el proceso,Ia acciónno podemosimaginarIos
sinõ-comoun sucederse,comoel pasode un estadoprimario
a otro subsiguientey distinto. De ahí, digo, Ias dificuItades
deI estudiode Ia dinámicade cualquierfenómenoqueno pue-
densuperarse.La mentehumanaestudiasólorealidadesquese
dejam aprehender.EI movimiento,por eI contrario, escapa,
por su dinamicidad,a su análisis. Pero deI mismo modoque
una serie de fotografías proyectadasa un cierto ritmo produ-
cen sensaciónde movimiento,el análisis de Ias distintaseta-
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pas que componenIa apreciaciónpuedetambiénexplicarnos
su proceso.
B) En segundolugar, por Ia naturalezaespecialde este
estudionuestroexamende Ia <dinâmicade Ia actividadproba-
toria no puedeser realizadocon Ia perfecciónque sería de
desear.Lo idealen estecaso,puestoqueIa descripcíónperfec-
ta deI movimientohay que hacerIa no mâs fenómenológica-
menteposible,sería ir siguiendopasoa pasoel desenvolverse
de todos Ios fenómenosprobatoriosque tienen repercusión.
Sólo así, observandoconminuciosidadIa realidadconcretaque
ante nosotrosse desarrolla,reflejando con exactitudIas dis-
tintas fasespor Ias queeI procesode Ia libre apreciaciónde Ia
pruebaatraviesa,el fenómenodinâmicoquedacaptado.
Pero esto, desgraciadamente,por Ias exigenciasde ser
nuestroestudiode derechocomparado,no podemosrealizarlo.
La libreapreciacióndeIa pruebay, enmodogenérico,Ia instruc-
ción probatoriareguladaen el Derechoitaliano, es profunda-
mentediversaa esta fase deI procesoen eI Derechoespanol.
Ello hace,naturalmente,que si queremoshacer una descrip-
ción de Ia dinâmicade Ia libre apreciacióncomúna ambosor-
namientosjurídicos, nuestroestudiotienequeser menosfenó-
menológicode10quesería deseable;tienequeprescindirde 10
que en cada actividadhay de personaly singularísimopara
detenersesólo en Ias categoríasconceptualeselaboradassobre
Ias diferencias,con 10quese percibeel comúny fundamental
a todasellas (4).
Lo quesería,pues,eI estudiodeun movimiento,quedaasí
convertidoen el examende un simpleesquemademovimiento.
Pero tambiénestotienesu importanciay su valor. Cierto que
el anâlisispierdeasí exactitud,pero tambiéngana claridad y
(4) En efecto;efectuarun estudiocompletode Ia dinámicade Ia valo-
ración libre de Ia pruebaen Ia jurisdiccióncivil italiana y espanola
implicaría el estudiototal de Ia instrucciónen ambosordenamien-
tosjurídicos.Y esto,naturalmente,s ríaexcesivoa 10sfinespro-
PUElstos.
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sencillez. Simplificado, sin duda, desprovisto de elementosno
esenciales,eI movimiento,no obstante,se percibe.Quedaclaro,
pues,que por exigenciasdeI tema escogidopresentamosaquí
sólo un esquemade Ia dinámicade Ia libre apreciaciónde Ia
prueba en Ia jurisdicción civil. Pero tenemoscasi Ia presun-
ción de creer quede estemodonuestroestudioganaráen cla-
ridad, sin perdernada de Ia exactitud,que ha sido el ideal a
cuyaobtencióntendiósiemprenuestroesfuerzo.
AI comezarestecapítulohablamosde Ia terrible comple-
jidad que se escondíatras Ia aparentesencillezde un simple
juicio, y pocoantes (cap.I) insinuamosque para Ia perfecta
comprenciónde Ia apreciaciónde Ia pruebaera necesariopar-
tir deI estudiode fenómenospsíquicosque estánen su base,
pero se desenvuelvencon anterioridaden el tiempo.EI juicio,
dijimos, se nutre de sensacionesy percepcionesin Ias cuales
no puedeconcebirse.Con eIb quedaclaro que Ia apreciación
qlle es un juicio, si quiereser suficientemententendidoen su
proyeccióndinámica,es necesarioquepara su estudiose par-
ta de mojonesqueestánmásacá de 10quees libre valoración
de Ia pruebaen sentidoestricto.SóIoasí el mecanismoíntimo
de este procesológico quedatotalmentedesvelado(5).
Hecha estaaclaraciónque estimábamosnecesaria,vamos
ocuparnosdeI tema.Nuestra actitudes clara; Ia prueba- Ia
de cualquierproceso,un procesoejemplar,paradigmático...:...-
ante nosotros.Con Ia inteligenciatensa,comoel cazadoren
acechosus sentidos,observaremosatenta,objetiva,penetran-
temente,el fenómenopara intentarcaptararcanossecretosde
su estructura.Si Ia libre apreciaciónde Ia pruebaes un juicio,
veremoscómose forma, cómova constituyéndosepocoa poco,
cómopenosamentecuaI un embrióno aquelfantástico"Hom-
bre Invisible" quehaceaIgunosanos nos presentóel Cine,va
pasandode un estadiode su devenira otro másperfectoy to-
mandopaulatinamenteforma y figura. De estemodominucio-
so y cuidadorealizaremosIa dis~ccióndeI fenómeno.Así, len-
(5) Gozzano:Ob. cit., pág's.3 y il.
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tamente,iremosexaminandoIas distintasfasesdeI proceso.
Paso a pasoseguiremosnuestratarea; aisIaremosconceptos,
individualizaremospiezasdeImecanismo,advertiremosengra-
najesy nospercataremosdeIordenadofuncionamientodeIto-
do. De estaforma,10quees ahorameromovimiento- caos










nadamásadecuadoqueuna observaciónatentade la reali-
dadprocesal.
He aquíun lítigio, un.procesocivil típico antenosotros.
Sabemosque,porregIageneral,Ia jurisdiccióncivil no semue-
ve sinoa instanciadeparte.Puesbien:unaparte,enconflic-
to máso menosviolentoconotra,acudeaI órganojurisdiccio-
nal deIEstadosoliçitandodeél Ia decisiónde Ia controversia.
La otra,quetambiénpretendetenerrazón,seoponedecidida-
mentea susexigencias.Una luchajurídicaqueda,así,perfec-
tamenteentablada;de un lado,Ias partesdesenvolviendoen
el modolegalmentesefíaIadocontrapuestaspretensiones;de
otro,el órganojurisdiccionalque,solicitadoa decidirdema..
neradiversa,tienequeresolver,aI fin, conformea Derecho.
Por ello,puestoqueel Derechoensu estructuralógicaes
un conjuntodenormashipotéticas,si se solicitasu actuación
esporqueseentiendequeel supuestodehechoprevistoen Ia
normaabstractaseha realizaàoen Ia realidadconcreta.Base
deIaspretencionesdeIas parteses,así,un fundamentofácti-
co y unarazónjurídica,un hechoque,se afirmaexistentey
unanormajurídicaquetal hechopreveey regula.Deestemo.
do,10fundamentaldeIa funcióndeI.J uezenel procesoesde-
cidir Ia controversiaplicandoaI supuestodehechoIa norma
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jurídica pertinente(6). Para ellonecesita,primeramente,co~
nocerIa norma,después,conocereI hecho.
Por regIageneral,el conocimientodeI Derechose presu"
lne enel Juez, demodoquetienequeaplicarIa normajurídi-
caadecuadasin quesuexistenciasele-hayaprobadoconante-
rioridad. Las excepcionesa esteprincipio genérico- plasma-
do conpalabraslatinasen el famosoaforismo:dabotibi iU8
- son sobradamenteconocidaspara quenos detengan10sen
su estudioy exposición(7). Principioopuesto- damihifac-
tum- rigeenmateriadehechos;el J ueznopuedeenningún
casoponer,comofundamentodesu decisión,un hechoqueno
le hayasidoalegadopor Iaspartes,ni su examenproyectarse
nlás allá de Ia minúsculaporciónde realidadsometida su
observación(8).
(6) En este párrafo, muy esquemãticamente,hemosinsinuadomuch08
problemasde importanciafundamentalen Ia ciencia deI proceso.
Cada uno de elloscuentacon abundantebibliografia.Para no hacer
Ia lista interminable,nosotrosnos limitaremosaquí a dar sim-
plementelos nombresde 10sautoresde obrasgeneralesitalianasy
espanolaspor nosotros consultadasen cuyas páginas será posi-
ble'encontrarIas amp1iacionesnecesarias:ANDRIOLI, CALAMAN-
DREI, CARNELUTTI,. D'ONOFRIO, CHIOVENDA, LIEBMAN,
MORTARA, REDENTI, SATTA, ZANZUCHI, FÁBREGA, GóMEZ\
ORBANEJA, PLAZA y PRIETO-CASTRO. En re1aciónaI principio
deI poderdispositivode Ias partesexistenpáginasmuy interesantes
de CARNACINI: Tutela jurisdiccionaly técnicadeI proceso,"Re-
vista de Ia Facultadde Derechode Méjico", t. 3.0,num.12,págs.
119y ss.
(7) V. CARNELUTTI: Sistemadi Diritto processualecivile. Padova,
1936,t. 1.°,páginas676y ss.,e Instituzionideiprocesocivileitaliano.
Roma, 1956,5.a edición,.t. 1.0,pág8.212y 88.;GUASP: Comenta-
rios a Ia Ley de Enjuiciamientocivil. Madrid,1947,t. 2.0,v. 1.parto
2.apág8.374y 88.,Y Derecho..., págs.355y ss.; PRIETO-CASTRO
Manualde Derechoprocesalcivil. Zaragoza,1954,t. 1.°,páginas302
y ss.
(8) En relacióna estetema,apartenaturalmentede Ias obrasgenera-
les con anterioridadcitadas,.puedeconsultar-seCALAMANDREI:
Il giudicee 10storico,en"Riv. Dir. Pro. Civ." I, págs.105y ss.y Per
Ia definizionedeI fatto notorio,"Riv. Dir. Pro. Civ.", A. 11,núm.4,
parto1.a,págs.273y ss.; MAZZARELLA: Appunnti sul fatto not-
torio. "Rev. Dir. Pro. Civ.", A. XI núm.2, par. 2a.páginas65y ss;
SCANDIANI: Patologiadella posizionedeI fato nel processo."Riv.
Dir. Pro. Civ.", A. VIU, núm.7, parto2a.PéÍiij.74 Y ss.
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En todocaso,nobastaqueelDerecho ,ensucaso,Ia nor-
majurídicaa él aplicableseanalegados.Es necesario,además,
queanteeIórganojurisdiccionaIdeIEstadounoy otroaparez-
cancomojurídicamenteciertos.En Ia jurisdiccióncivil, donde
tanampliaaplicacióntieneelprincipiodispositivo,estaexigen-
ciadecertidumbrevieneengranpartesatisfechaporeI institu-
to deIa admisión(9). Perocuando,a pesardetodo,Ioshechos
no hansidofijadospor Ia conformidadensuexistenciadeIas
partes,se exigeuna actividadulterior,quetiendea obtener
dichafijación.Esta actividadesprecisamenteIa prueba.
Comoparael objetodenuestroestudiocarecede interés,
prescindamosahoradeIa cargadeIa prueba(10) y deIa in-
tervencióndeIas partesen Ia instrucciónprobatoria.Fijemo-
nostan sóIoenaquellosaspectosdeIfenómeno,cuyaobserva-
ción nos ayudará,iluminandovertientesy facetas,aI mejor
entendimientodeIa libreapreciación.
2. MEDIOS DE PRUEBA
Para ello partamosde estaafirmaciónfundamental:el
órganojurisdiccionaltienequeestablecer,quedeterminar,co-
mojuridicamenteciertoun hecho.ObjetodeIa actividadpro-
batoria- no podemosolvidarlo- sonsiemprehechos;inclu-
so cuandohayqueprobarunanorma,no eseI Derechoen sí




(9) V. CARNELUTTI: La prova civile, 2.a ed.,págs. 16 a 33; CALA-
MANDREI: II giudicee... cit.; BETTI: Sul valorejuridico dell'am-
missionedeI procuratoree sui poterideI giudicedi casazione."Riv.
Dir. Pro. Civ.", A. parto2a.,páginas189y siguientes.
(10) V. ANDRIOLI: Commento,t. 1.°,pág.300y ss.; CARNELUTTL
TeorÍa generaledeI Diritto, 3a.ed.Roma,1951,pág. 450,y La pro-
va civile,págs.30y siguientes;MICHELI: L'oneredellaprova,Pa-
dova,1942;AUGENTI: L'oneredella.prova.Roma,1932.
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Ante todono olvidemosqueel hecho,por su propiaes-
tructuraóntica,es algoqueacontecen un puntocualquiera
deIascoordenadasespacio-tiempo;esdecir,un eventoquesu-
cedeaquí y ahora,alIí y entonces.Inútil será,pues,queal-
guiendeseeportar,anteeI órganojurisdiccionaldeI Estado,
elhechoquetieneinterésendemonstrar,porquesuintentoter-
minaráen fracaso.El hechoes, por supropia esencia,ina-
prensiblee inaferrabIe;si secolocacomofundamentodeuna
pretensÍón,quieredecirqueha pasadoya, queexistióen un
momentoanteriordeItiempo,peroya noexiste,no puedeexis-
tir, sino en conceptodecualidadduraderadeuna personao
deunacosa(11).
Esta..simpleafirmaciónestáprefiadadeimportantescon-
secuencias.Por de prontoes evidenteque,para determinar
comojurídicamenteciertosIos hechosde carácterextrapro-
cesalrelevamoseneI proceso,eI órganojurisdiccionaIdeIEs-
- tadõha deservirsesiempre,y entodocaso,depersonaso de
cosas(12).No existeotraposibilidad;Iaspersonas'.ô Iasco-
sas son,primariamente,los únicosmediosde pruebaconoci-
dos.
Para quenospercatemosde Ia exactituddeestaafirma-
ción,bastaIa atentaobservacióndei proceso.~Quées 10que
hace,en efecto,eI J uezquedeseacerciorarsede Ia veracidad
àeloshechosafirmadosporIaspartes,sinointerrogara éstas,
examinartestigose inspeccionardocumentos,cosaso perso-




(11) EI hechociertamentesólopuedeperdurarcomotal hechoen cuanto
se injerte en una personao cosaen conceptode cualidadduradera
de esa personao de esacosa.
(12) Ante Ia fugacidadradical deI acaecer,pura dinamicidad,el Juez
sólopuedeservirsepara Ia fijación de10quees simpledevenirim-
permanente,de10permanente;es decir,de Ia personao de Ia cosa.
.
JOS~ RODRIGUES ESPEJO 295
Sin embargo,pesea Ia aparentevidenciadeIfenómeno,
sonpocoslos autoresqueformulamun conceptotan sobrioy
esquem*ticodeImediodeprueba(13). Los más,y entreellos
se cuentanno pocosde Ios nombresmás prestigiososde Ia
cienciadeI proceso,hacen,por el contrario,entraren Ia de-




tos necesariospara quepuedadeterminarla verdado false-
dadjurídicadeun hecho(14).




dos,bien medianteIas aportacionesde carácterpresentativo
o representativodeI hechoa probarefectuadaspor Ias per-
sonaso cosasquegozandeIa condicióndemediosdeprueba,
bienmedianteIa justificaciónde hechosdistintosde los que
constituyeneI temaprobatorioy decuyaexistenciapuedede-
ducirseIa existenciadeéstos.




(13) Así, por ejemplo,en Ia Prueba civil, CARNELUTTI considerame-
dio de prueba Ia actividaddeI Juez - percepcióny dedución-
medianteIa cuaIinvestigaIa verdaddeIhechoa probar;REDENTI:
Diritto ProcessualeCivile.Milano,1953,t. II, pág. 57:GUASP: De-
recho procesal,Madrid, 1956,página365; PLAZA Derechoproce-
sual civil, 3a. ed.,Madrid 1954,t. 1.°,pág. 465.V. también10que
dijimosen Ia nota6. .
(14) Sin embargo,es necesarioadvertir queen ciertoscasosde prueba
crítica, en Ios cuaIeseI hechoa probarno coincidecon el temade
prueba- conductaprocesalde Ias partes,confesióntácita,etc. --,.
es eI propio hechoen eI precisomomentode su actuarseeI que
se encuentraante el órgano jurisdiccionaldeI Estado. En estas
hipótesis,comoveremosdespués,puestoque mediode prueba y
hechoa probar coinciden,se podria inclusohablar deI hechomis-
mo comomediode prueba.
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Iossupuestos,carácterextraprocesaI,acaecenenunaencrucijada
deIas coordenadasespacio-tiempoajenaaIproceso,y suprue-
ba seefectúaaI modoordinario,medianteintervenciónde Ios
normaIesmediosde prueba.ElIo sucede,por ejempIo,con Ia
comprobaciónde Ia enemistadexistentey Ias amenazascru-
zadasentredospersonas,unadeIascuaIesha sidoasesinada,
indiciosque,unidosa otros,puedemayudaraI esclarecimien-
to deI objetoprobatorio:eI asesinatorealizado.
Pero eI procesotienetambiénsu historia.Una historia
eu muchoscasoscomplicadapor eI cruzarsey entrecruzarse
de muItituddehechosde Ia másvaria condicióny naturaIe-
za, queno son,dentrode éI, pasadocuyaexistencianecesita
ser jüstificada,sino presentevivo queno precisacomproba-
ción.Son,pues,hechosno reconstituídoseneI juicio,sinoque
constituyensu esencia,queformany conformansu conteni-
do.
Deestamasa ingentedeacaeceres- actosenIa mayoria
de Ios casos- sóIounospocospuedenservir para aportar
elementosprobatoriosaI órganojurisdiccionaIdeIEstado.Pe-
ro, obséryesebien,Ia aportaciónen estesupuestose efectúa




En estesentido,y sóIoen éI, dejaríade ser aventurado
habIar,juntoa Ias personasy cosas,deIos actoscomomedio
de prueba(15), y encontraríamsu justa calificaciónactivi-
dadesprocesaIescarenteshastaahorade ubicaciónacertada.
...4..estacategoríaperteneceIa conductaprocesaIdeIas partes,
fuentede conviccióndeI J uez admitidaexpresamenteen Ia
Iegislaciónitalianae inevitablementevigente,peseaI olvido
(15) Así, por ejemplo,en Ia doctrinaespanola,GUASP consideratam-
bién mediosde pruebaa aquellosacaecimientosque sirvem para
convenceral Juez deI dato procesalque se intenta justtlicar. Sus
afirmaciones,especialmentediscutiblesen 10queafectaa Ia prue-
ba por presunciones,son, no obstante,signtlicativas.
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rior en el sentidode considerar,másexactamente,comome-
diosdepruebaa la personao cosay, excepcionalmente,tam-




Ia libre apreciaciónde Ia prueba,queel análisisdeIconcepto
ahoradelineadotieneenesteestudio,nosinclinaa abandonar




3. MATERIA DE PRUEBA. CRíTICA DE LA TRADICIO-




todaIa teoríageneraldeIa prueba.La observaciónpacientey
minuciosadeIa realidadprocesalserá,comosiempre,nuestra
actitud.Hemosvisto queeI órganojurisdiccionaItrata, con
Ia prueba,de fijar jurídicamentehechosde relevanciaen eI
proceso.Vimos,también,queparaelIosesirveo depersonas
o decosas,o por regIageneral,depersonaso cosasconjunta-
nlente.Ahorabien: len quémodopuedenservirIosmediosde
prueba - personaso cosas- paraesa determinaciónde Ia
existenciao inexistenciajurídica de un hechoqueel órgano
jurisdiccionaldeI Estadotienenecesidade realizar?lCómo
~.ntesconsistentespuedenserútilesparademonstraralgotan-
huidizoe inconsistentecomoes, radicalmente,el hecho?La
r€:spuestanosIa darátambiénIa atentaobservacióndeIa fun-
ción probatoria; Ios mediosde prueba- personaso cosasge-
neralmente- sonútileseucuantodecualquierformapre..
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sentan,representano indicanel hechoa probar.Segúnsetra-
te deun casoo deotronosencontraremosfrentea nn medio




ra aIgunasobservacionesn tornoa Ia conocidadistinciónde
Ia pruebaendirecta,históricay crítica.Conocidaportodoses,
tantoIa clasificaciónensí comoeI sentidoquecadaunodesus
miembrostieneen Ia doctrinamásautorizada,hastaeI pun-




En efecto,condiciónesenciaIpara Ia exactitudy validez
científicadeunaclasificaciónes su perfectacongruenciacon
el elementoescogidocomocriterioclasificador.Precisamente
éstaes Ia fundamentalexigenciaqueno satisfaceIa distin-
ciónquevenimoscomentando.Si distinguimosIas pruebasse-




ferenciar Ia pruebadirectade Ia históricay de Ia crítica. Pe-
ro para ser consecuentesconel elementoescogidocomocriterio
clasificador,es necesarioqueIa pruebahistóricaposeaun ám-
bito máslimitad(ry Ia pruebacrítica másampliodei quegene-
raImentepresentanen Ia doctrina dominante.
Prueba histórica, ciertamente,es aquellaque representa
nn hecho;pero nQ cuaIquierhecho,sino sóIo aqueI que for-
ma parte deI tema de prueba.Si el elementorepresentativo
demuestraun hechoa través deI cual sóIomedianteuna pre-
sunción puedellegarsea Ia determinacióndeI que es objeto
dE:Ia prueba,comorealmenteno suministrauna auténticare-
(16) V. especialmenteCARNELUTTI: Sistema... cit., t: 1.°, págs.
677y ss.~e Instituzioni...cit.,t. 1P~págs.156y 5S.
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presentacióndeI hechoa probar, sino sólo un indicio, resulta
obligadotransferirIoa Ia categoríadelapruebacrítica. Sóloasí,
. .siendoperfectamentecongruenteconel criterioescogidopara
fundamentarIa distinción,puedeéstajustificarse.La prueba,
pues,es directa si presentaun extremodeI tema de prueba,
histórica, si 10representa;crítica, si 10indica. Para mayor
~
exactitudhabría luegoque distinguir Ia pruebacrítica repre-
sentativade Ia pruebacrítica directa,segúnel carácterpre-
sentativoo representativodeI elementoprobatóriosuministra-
dopor el mediodepruebapara reconstruirel indicio (17).
Pero podemostambién realizar una c1asificasiónde -Ia
pruebasegúnIa relaciónexistenteentreel m,ediode pruebay
el hechoprobado.Observandoatentamenteel espectácul0deI
procesonos percatamosinmediatamentede queen él se prue-
ban o, cuandomenos,intentaprobarse,muchosmáshechosde
los queconstituyenestrictamente l temade prueba.Natural-
mente,sería contrario a los más elementalesimperativosde
economíaprocesalque en un procesointentasenprobarseto-
da clasede hechos.Por ello sól0se pruebanlos que son rele-
vantes.Y son relevantes,apartede los que constituyenel te-
TI1ade prueba,todos aquelloscuya demonstraciónpuedelle-
var aI J uezaI convencimientode Ia existenciade los otros.
Si examinamosIa pruebadesdeestesegundopuntodevis-
ta, Ia distincióntrimembrequedasencillamenteconvertidaen
duaI,porque,de un modoinmediato,todoslos mediosdeprue-
.bao presentano representansimplementennhecho.Sól0a tra-
vés deestaafirmacióninmediatapueden,mástarde,mediante
c1trampolinintelectualde Ia presunción,indicar Ia existencia
de sucesosque ni presentan.ni representande modo directo.
Segúnel criterio de distinciónmediode prueba-hechoproba..
do,Ia pruebacrítica desaparece,sólohaypruebadirectay prue-
bahistórica;másexactamentepodríamoshablardepruebaper-
ceptivay pruebarepresentativa.Por no ser consecuentescon
(17) Estas ideasserándesarrolladasmás adelantecuandonos ocu-
pemosde la pr1,1ebapO:J;pres1,1I~ciones,
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ningunodeIoscriterosenbaseaIos cualespuedeserealizada
Ia clasifi~ación(18), por confundirarbitrariamentemiem-
brosdeIa unay deIa otra (19),espor10queestimamoserró-
neaIa distincióna Ia quevenimosrefiriéndonos,entendidaen
el modoque10haceIa doctrinadominante.
Dichoesto,quenospareciaobligado,y aunqueel interés




no Ie interesaeI mediodeprueba- personao cosa- con-
sideradoen su totalidad,sinoparcialmente,es decir,sóloen
cmmtoposeey Ie proporcionaun elementoquepresenta,re-
presentao indicael hechoa.probar.EI testigo,por ejempIo,
no interesaaI J uez,sinoencuantoestuvopresenteen Ia con-
clusióndeI contratoy puedeproporcionarIe-Ia representación
deI acuerdo.EI vestidomanchadode sangretienepara él eI
únicointerésde indicarleIa posibIeexistenciadeheridasen
quien10portaba.De ummodoinmediato,pues,aI órganoju-
risdiccionalno interesaeI mediodeprueba,sino sóIoun ele-
mentomuy caracterizadode él. Necesario,pues,resuitadis-
tinguir, y estotampocoaparecehechoconnitidezen Ia doc-
(18) Noes congruentecon el primero- es decir"con el criteriomedio
de prueba-temade prueba- porqueIa pruebahistóricatal como
es entendidacomprende,tanto representacionesdeI temade prue-
ba como simples indicios deI mismo y porque Ia pruebacrítica,
definida de aquellaforma, no abrazamás que uno de sus tipos;
es decir,Ia pruebacrítica presentativa.Y no es tampococongruen-
te con el segundo- o sea,conel criterio mediode prueba- he-
cho probadoporqueintroduceen Ia cIasificaciónIa pruebacrítica
que, desdeeste punto de vista, careceen absolutode relieve,al
tiempoque no hace entrar en Ia pruebapresentativaun elemen-
to quele es propio: Ia pruebacríticapresentativa.
(19) Así, por ejemplo,Ia pruebahistóricaentendidade esta forma se-
ría perfectaen una clasificaciónhechadesdeel puntode vista deI
mediade prueba-hechoprobado. Pero es absolutamenteincongru-
entecolocadaeu una divisiónen Ia cual algunosde sus miembros.
están establecidosen atenciónaI criteriomedio de prueba-tema
de prueba.Lo Ulismo.PQdríadecitseretorciendQeI aI'iUmento.,
jôs~ ROhklGUESÉSP~JÔ a01
trina (20), el mediode pruebadeI elementode carácterpre-
sentativo,representativoo indicativodeI hechoa probar que
aquélcontieney por el que,fundamentalmente,poseerelevan-
cla.
SupuestaIa necesidadde efectuaresta distinción,debe-
mos, inmediatamente,encontrarIa palabra que, siendo sufi-
cientementexpresiva,sirva para indicar sintéticamentel con-
cepto.Nosotroscreemos10más adecuadohablar de materia
de prueba, para designar Ia nueva categoríaasí delimitada
(21). No se crea,sin embargo,queIa eIaboraciónde estecon-
ceptoesun puro j uegointelectualrealizadoconel únicofin d~
efectuar una pIacenteraelucubración.Nada más Iejos de Ia
verdad y 'de nuestrospropósitos.De Ia verdad,porquenoso-
tros no hemoshechootra cosaquerecogery elevara catego-
ria, para mejor comprenderIa totalidaddeI fenómeno,un ele-
mentoqueya estabaperfectamenteindividualizadoen la rea-
lidadoLa pruebaes que,en los casosen queIa distinciónapa-
rece de modomás evidente,hasta en Ia prática existenpala-
bras que designande mododistinto elementosque son clara-
(20) Desdehace tiempo y especialmentedespuésde Ias fundamenta-
les aportacionesde CARNEL UTTI aI estudiode Ias funcionesde
Ia prueba,se viene hablandoen esta materia de los elementos
presentativos,representativoso indicativosdeI tema de prueba
que el examende 10smediosproporcionaaI Juez. Pero ni exis-
tía unanimidaddesdeel puntode vista terminológico(CHIOVEN- '
DA hablade medios:Principiosde DerechoprocesaIcivil, Madrid,
1922,t. II, páginas315y ss.; CARNELUTTI, de fuentes: Prova
civile,2.aed.,págs.07y ss.; GUASP, de medios:Derecho... cit.)
pág. 347;PRIETO, de materia:ManuaL.. cit., pág. 301) ni exis-
tía siquieraprecisióndesdeel punto de vista rigurosamentecon-
ceptual (v. tambiénestosautoresen Ias páginascitadas).Y esto
sin contar eI gran númerode autores- entreellos,aIgunosde
10smás prestigiososcultivadoresde Ia denda deI proceso- que
no creennecesariodistinguir con nombresdiversoslos diferentes
elementosque se percibenen 10smediosde prueba (por ejemplo,
REDENTI: Ob. cit., pág. 56).
(21) No utilizamosIa palabramedioporquees más conocida,más con-
sagradaen el otro sentido.Y no empleamosIa voz fuente,porque
incluso el mismo CARNELUTTI, en obras posterioresa su Pro-
va civile,por ejempIoIas Instituciones,Ia utilizaen eI sentido
quenosotroscreemospreferibIe.
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mentediversos.Así, por ejemplo,sehablade confesióny con-
ft'sante,de testigoy de testimonio.
De nuestrospropósitos,porquenada sería tan perturba-
dor en una labor con deseosde ser auténticamentecientífica.
Así, pues,una cosaes el mediadepruebay otra Ia mate-
ria de prueba.Si aquél10definimoscomoIa persona,cosao
acción que suministra aI órgano j urisdiccional10selementos
necesariospara quepuedadeterminarIa verdado falsedadju-
rídica de un hecho,ésta Ia podemosdefinir diciendoqúe es
elementoo elementos,de carácterpresentativo,representati-
vo o indicativodel hechoa probar, que,suministradosal ór-
gano jurisdicC'ionalpor una personao una cosa,le impulsana
fijar la verdado fulsedadjurídica deltemadeprueba.lln más
profundo estudioy una definición más perfectade tan inte-
l'esantemateria serán realizadosmás adelante, cuando nos
ocupemosdeI contenido- juicio valorativo- de Ia aprecia-
ción. Por ahoranos bastaconesteligerísimoesbozo.(22).
4. MOTIVOS DE PRUEBA
Con dificuIdad, pues, porque Ia materia es extraordin-
riamentecomplicaday difícil, vamospocoa poco,pasoa paso,
avanzando.Hemos visto ya cómo,para determinarjurídica-
mente10shechosquesirven de fundamentoa Ias pretensiones
de Ias partes,el órganoj urisdiccionaIdeI Estado se sirve nor-
malmentede personaso de cosas.Vimos también,cómodichos
- medios son útiles,en cuandosuministranaI J uez un elemento
presentativo,representativoo indicativo deI hechoa probar
quehemosdesignadoconel nombredemateriade prueba.Un
pasomás adelantey nos encontraremoscon otro concepto,in-
tuído desdeantiguoy de recienteelaboradoen Ia doctrinapro-
cesaI,quees conocidobajo Ia denominacióndemotivodeprue-
ba (23).
(22) Institucionesdeesteconceptosetienenya en las antiguasobrasde
BENTHAN, BONNIER, BALDI, MITTERMAIR y LESSONA.
(23) Aquí, sin embargo)es necesarioque aclaremosexactamenteel
- sentidode nuestraspalabras.El conceptode motivode pruebaha
sido individualizadoy aisladoen algunasobrasde Derechoproce-
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En efecto,no es difícil observarquenadatienenquever,
ni por su estructura,ni por su función,ias razonesqueimpul-
san aI órganojurisdiccionala creer o aI legisladora imponer
un hechocon Ios mediosni con Ia materia de prueba hasta
aquí examinados.EI medioes,generaImente,Ia personao co-
sa quesuministraaI órganojurisdiccionaIIa materiade prue-
ba. La materia es eI elementopresentativo,representativoo
indicativo deI hechoa probar, proporcinadoaI Juez por eI
medio.EI motivo,por el contrario,Ia circunstanciao circuns-
tanciasque determinanIa actitud deI juzgador sobreIa vera-
cidado falsedadde Ia materia.
Tres conceptos,pues,profundamentediversosen el pIa--
EOlógico,si bienen Ia prácticano es extraenoencontrarentre
ellos frecuentesinterferencias(24).
Para hacermásclara Ia idea,bastaqueIa ilustremoscon
unos sencillosejempIos.En el caso de que en el procesose
efectúepruebatestifical,mediosde pruebaseránlos testigos;
m.ateria,10stestimoniospor ellos proporcionados;motivos,Ia
sal civil (en Ia doctrina espanola, por ejemplo, v. GUASP: Dere-
cho. .. cit., pág. 348, y PRIETO-CASTRO: Manual, pág. i:s91),en
otras está claramenteimplícito. CARNELUTTI: Prova civile y'
Sistema, t. I, pág. 730'y ss.), y sobre todo su proyección sobre Ia
veracidad de Ia materia de prueba cuenta con una abundante bi-
bliografía especialmenteextensa en reIación a Ia crítica experi-
mental deI testimonio' (V. CARNELUTTI: Prove civile e prove
penali, "Riv. Dir. Pr. Civ." A. IV. núm. 1, parto 2.a páginas 3 y 35;
Contro Ia prova testimoniale, "Riv. Dir. .Pr. Civ." A. 111,número 2,
págs. 17 y ss.; La critica della testimonianza, Studi V>IH, págs.
351y ss. FlORE Manuale di Psicologia Giudiciaria, 1911CALLIER:
La valeur du temoignage,1907.VAN DER ELST: La valeur du te-
moignage,in "Journal desTribunaux Belgues" 1907pág. 1225.DATI-
NO: La psicologia dei testimoni, 1909. MUSATTI: Elementi di
psicologia della testemonianze,1931.GORPHE: La Crítica dei tes-
timonio. RUIZ ]'UNES, 1933...). Pero 10 que no ha sido jamás
realizado y nosotros intentaremos efectuar después es situar el
concepto en el lugar que sistemáticamentele corresponde dentro
de Ia teoría general de Ia prueba, examinar cuidadosamentesu na-
turaleza y realizar una clasificación que distinga y agrupe sus
diversas especies. .
(24) Algunas de estas interferencias fueram ya brevemente indicadas
(v. Ia nota 14). Otras serán puestas de relieve más adelante.
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probidad,imparcialidady actitudseguidapor cada.unoaI ha-
cerIa declaración,quepuedeninduciraI J ueza dar f~a 10por
ellosdeclarado.Si se trata dê pruebadocumentalescrita,el
.mediode pruebaes eI documento;Ia materia,Ia decIaración
queeneImismosecontiene;eI motivo,eI conjuntodeéircuns
tanciasquepuedenllevaraI J uezaI convencimientode Ia au-
tenticidady Ia veracidad esucontenido.La casuísticapodría




námicadeIa libreapreciacióndeIa pruebaen Ia jurisdicción
civil, serviránsobradamenteestosligerísimosesbozos.
Dijimos aI principio,y hemosvenidoreiteradamenter -
petiendocomoun ritornellodespués,queIa libre apreciación
de Ia pruebaes un fenómenoparticularmentecompIejo.Poco
a poco,sin embargo,conlaboratenta,mesuraday serena,he-
mosido penetrandoen 10ssecretosdesu estructura.Algumas
de Ias piezasfundamentalesdetan singularmecanismoestán
ya completamented smontadase individualizadas.Pero peca-
ríamosdeingenuosi, conlosconocimientoshastaaquíadqui-
ridos, intentásemosdesvelartodossusarcanos.
Vimos como,para Ia determinaciónjurídica de ciertos
hechos,eI J uezha de.servirsedepersonaso decosas- medios
deprueba-, enIas que,aios efectosde'Ia prueba,cabeais-
lar elementos- materia- en cualquiermodoreconstructi-
vos dei temay elementos- motivos - fundamentalmentede-
terminantesdeIa convicción.
5. ACTOS DE ASUNClóN DE PRUEBAS
Sin embargo,el haber individualizadodentrodeI área
másextensadeImediodepruebadosconceptostan interesan-
tescomolosya citadosno nosdaderechoa pensar,ni mucho
menos,queIa metaha sidoalcanzada.Basta,por eI contrario,
una ligera observaciónde Ia realidadprocesaIpara quenos
percatemosde queestamostan sóIoen Ia mitaddeI camino.
Los medios,Ia materia,Ios motivosdeprueba(entidadesob-
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jetivas con aptitudpara, en cualquiermodo,presentar,repre-
sentaro indicar 10shechosquehan de ser jurídicamentefija-
d.ospor el Juez), no bastaconqueexistan;es necesario,abso-
lutamentenecesario,además,que,puestosen contactocon el
órganojurisdiccionaldeI Estado,le proporcionema ésteaquel-
las percepciones,que,adecuadamentelaboradas,serán Ia ba-
se de Ia decisiónque pronunciarámás tarde.
No basta,pues,conqueexistauna personaquehaya pre-
senciadoIa comisióndeun asesinato,no essuficiente,tampoco,
con queen documentonotarial se haya extendidoun contrato
decompraventa.En uno y otro casoes absolutamenteimpres-
cindible,además,quetantoel testimoniocomoel contenidodeI
documentoseanconocidospor el órganoencargadode decidir
€I proceso'en el que dichohechotiene relevancia.Sólo a tra-
vés de eseconocimientopodrán,más tarde, Ios medios,Ia ma-
teria o los motivosde pruebainfluir en Ia determinacióndeI
J uez.
Hemosllegadoasí a superarotra etapade nuestrotraba-
jo. Poco a poco,pausadamente,vamosdescubriendomatices
y facetcisquenosayudaránmástardea Ia'mejor comprensión
deI fenómenode Ia libre apreciación.
EI medio,Ia materiay los motivosdeprueba- 10hemos
visto - no son suficientespara explicar toda la mecánicade
16actividad probatoria. En todo caso es imprescindibleque
10selementosque los mediosde pruebapuedenpotencialmen-
te suministrar seanen acto conocidospor eI J_uez.Se requie-
re,-pues,en estesentidouna actividadespecíficadeI órgano
jurisdiccionaIdeI Estado.Se requiere,endefinitiva,queel tes-
tigo seaescuchado,queel documentoescritoseaIeídoyqueIa
cosasujeta a reconocimientosea efectivamenteinspeccionada.
Y éSprecisamentea travésde estaactividadcómoIa eficacia
potencialde los mediosde prueba se transforma en eficacia
actualy efectivaen el proceso.Sin ella careceríanen absoluto
de virtualidad.
EI concepto,pues,aparececlaro. La palabra capaz de
designarIogoza,asimismo,de una cierta tradición en ]engua-.
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je científicoprocesal. (25).No será,ptIesaventuradotratar
ahoradeperfilarel fenómenodiciendoquemediodeasunción
depruebaeslu actividada travésdelu cualllegaa conocimien-
to deZórganojurisdiccwnaldelEstadoloselementosq~te,más
tarde,le serviránpa1"afijar la existenciao inexistenciajurí-
dicade loshechosquecomponemel temadeprueba.Su estu-
dio,especialmentea Ia horade'examinardiferencias,interfe-
renciasy afinidadesqueliganestaactividada Ia de incorpo-
racióndeImaterialprobatorio,estaríallenodeángulossuges-
tivos e interesantes(26). Pero tampocopodemosdetenermos
a realizarlo.Para Ia mejorcomprensióndeIa dinámicade Ia
libreapreciacióndeIa pruebaenIa jurisdicci6ncivil bastacon
quequedebienclara Ia idea deque,sin esaciertaactividad
deIórganojurisdiccionaldeI Estadoquehemosdesignadoco-
mo actodeasunción,los elementosde convicciónquepueden
suministrarlosmediosdepruebacareceríanderelevanciaen
el proceso.




taIes,los conceptosclaves,quees necesarioconstruirpara el
adecuadoentendimientode10quepodríamosllamarIa dinámi-
ca externadeIa apreciación(27). A partir deestemomento
nuestrainvestigacióndebepenetrarmáshondo;eI mundodes-
conocidoy maravillosodeIalmadeIhombreseabreantenoso-
tros. Las dificutades,pues,aumentany el esfuerzopara en-
contrarIa palabraqueexpreseadecuadamenteIa idease ha-
cemáspenoso.Los actosdeasuncióndeIa pruebasonpreci-
(25) CHIOVENDA, sin embargo,habIada de procedimientosprobato-
rios: Principios... cit., pág. 315).
(26) De todas formas queremossubrayar Ia extraordinariaimportan-
cia de estadistinción.
(27) CARNELUTTI ha habIadocon frecuenciade la fase perceptivay
de Ia fase deductivade Ia valoraciónprobatoria.Así, por ejemplo,
v. Sistema... cit., págs.497y ss.
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samenteIas puertasque separany unen,aI mismotiempo,10
objetivoy 10subjetivodeapreciación.Por ellos,el órganojuris-
diccionaldeIEstado,el sujetoquehadeefectuarel juicio valora-
tivo, conocey perciblelos elementosque,adecuadamente,reela-
borados,determinaránmástardesu decisión.Antes deIa asun-
ciónsóloexiste- pura objetividad- el mediodeprueba,des-
pues de Ia asunciónsólo encontramosubjetividadpura, pro-
cesospsíquicos.Los actos de asunciónresultan así el punto
de enlaceentre10objetivoy 10subjetivode Ia apreciación.
Comohacemuy pocoinsinuábamos,el análisisde estafa-
se deI fenómenovaIorativo resulta particularmentepenoso.
DebiendoexaminareI desarrollode puros procesospsíquicos,
Ia introspecciónes el único medioque poseemos,para poder
reconstruireI caminoque siguió el J uez en Ia elaboraciónde
su raciocinio.Y estedesdoblarsede Ia psiqueen sujetoobser-
vantey objetoobservadoestásiempreerizadode dificultades
y asperezas:sólomedianteun violentoesfuerzointelectualha-
cer conscientesy perceptiblesfenómenoscuyo desarrollo se
oculta,por regIageneral,tras los veIosdenuestrosubconscien-
te (28).
Y, puestoqueIa introspecciónes el únicocaminoquepo-
demosseguir para obtenerle deseadameta,procedamos,ante
todo,conordenoLa asunciónse ha realizadoya. Todos los ac-
tos externosque el órgano jurisdiccional tenía que cumplir
han sido efectuados.Por tanto, aI J uez sóIo Ie resta afrontar
el raciociniovaIorativo,es decir, Ia apreciaciónde Ia prueba
en sentidoestricto.l Quésucedeentonces?EI órganojurisdic-
cionaI, esto es claro, tienenecesariamenteque pronunciarse
por Ia existenciao Ia inexistenciajurídica deI temade prue-
ba. Es decir,ha deafirmar, o queeI hechocontrovertidoexis-
te, o queno existe,o que,por insuficienciade pruebas,tiene
queconsiderarIocomosi no existiea(29). Pero lqué sucedeen-
(28) Es necesariono olvidar ti~1.etal vez estamismadificultadmetódi-
ca seaIa causadeI retrasode las cienciasdeI espírituen reIación
con el desarrolloextraordinario,modernamentealcanzadopor las
cienciastécnicas.
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tre Ia asuncióndeIa pruebay estaafirmacion?i,A travésde







ladospor el resultadode una específicaprueba.Esta es Ia
apreciaciónregiada,que,por excederdei temadenuestroes-
tudio,no podemosdetenermosa considerar.Pero enotrossu-
puestos,sin embargo-y ésteesel fenómenoconcreto bjeto
denuestrotrabajo-, Ia determinacióndelos hechosIa rea-




Precisamentexaminarel procesoa travésdeI cual se
llevaacaba esareelaboraciónes10quea nosotros,ahoranos
interesa.
Sin dudaalgunaIa apreciacióndeIa pruebaesunaopera-
ción mental- raciocinio-, quese concluyeconIa afirma-
ción - juicio - de Ia existenciao inexistenciajurídica de un
he.cho.Procesopsíquico,por consiguiente,que,comoesnatural
entodoraciocinio,saltade10desconocido- elementossuminis-
trados por los medios de prueba - a 10desconocido- hecho
probado-. Ahorabien: i,cómodar estesalto?i,Cómopasar,
sin más,de10desconocidoa 10ignoto?i,Cómoatravesardos





(29) En estaúltimahipótesisla mecánicadeIa cargadela pruebajuega
unpapelrelevantísimo.
íost nODRIGUES:ESPÊJÓ ~O9
VagamentevamosintuyendoIa existenciade un elemen-
to que,cuandoquedeperfectamenteaisladoe individualizado,
nosproporcionaráIa soIucióndemuchosenigmas.Así, en efec-
to, vislumbramosquesi el Juez puede,a travésdeItestimonio,
llegar a Ia afirmacióndeIhechotestimoniado,es porquesu ex-
periencia,su saber o el saberque otros hombresmás exper-
tos en Ia materiale han proporcionado,le indican,que,en de-
terminadascircunstancias,puedeprestarsefe a Ias declara-
cioneshumanas.Este saber,estosconocimientosqueIe sirven,.
para verificar Ia verdadde los elementosprobatoriosquehan
sido aportadospor Ios mediosde prueba,son Ios que, desde
STEIN, vienen siendo conocidosen Ia doctrina procesalba-
jo Ia denominacióndJ-reglas de experiencia(30). Ya Ia pala-
bra elegidapara designarel conceptoes bastantereveladora
de su contenido.No se puede,en efecto,negarqueen Ia mente
deI hombre,como precipitado de su experienciaindividual,
existenuna serie de regIas,de normasde valoracióny de crí-
tica, con Ias que enjuicia en todo casoIas sensacionesy per-
cepcionespresentes,uniéndolasconelementosdeI pasadoo deI
futuro. Así, por ejempIo,por ~usconocimientosde Medicina
Legal el doctorqueexaminaun heridasabequesu pacienteha
sido atacadocon un arma blancade determinadascaracterís-
ticas. DeI mismomodo,el astrónomo,queconoceIas leyesce-
lestesy obs"ervaIa situaciónde los astros en el firmamento,
estáen condicionesde predecirun eclipsede Iuna. Pues bien:
eseconjuntodeconocimientosgenéricos,de saberesmáso me-
nos técnicosy variables,segúnIas épocas,los mediossociales
y Ias condicionespeculiaresde Ias personas,ese complejode
normas a vecescasi inconscientesde valoracióny de crítica
son Ias regIas de experiencia,trampolíndesdeel que eI hom-
bre salta,en ágil pirueta intelectual,deI presentelimitado de
su individual experienciaa Ias aguasmás ampliasdeI pasado
~deI futuro.
(30) Enesta materiaes fundamentalIa obrade STEIN: Das private
WissenRichters.
310
--'- APRECIACION DE LA PRUEBA
Por eIlasel órganojurisdiccionaldeIEstadoestáencon-
djcionesdeIlegal',a travésde Ia percepciónde los elementos





tivo,decirquelasreglasdeexperiencia,enel casode la libre
apreciación,sonloomáximasformadascontacolaboracióntéc-
nica de un expertoo librementeelaboradasen ta conciencia
del Juez, de cuyaconfrontaciónconlos motivosy ta 1nateria
depruebanacela actituddeZjuzgadorentornoa la verdado
falsedaddeZhechoa probar.
7. FUENTESDE PRUEBA
Otro conceptoha quedadoasí perfectamenteaisladoe in-
dividualizado.Con ellohemosdadoun pasoenormepara Ia to-
tal comprenciónde Ia libre apreciaciónde Ia pruebaen Ia ju-
risdiccióncivil.
Podemosafirmar incluso que todos los elementossubje-
tivos y objetivosque intervienenen estaoperaciónintelectual
han sido ya cuidadosamenteseparadosy caracterizados.Pero
puestoque se trata de un raciocinioque se concluyecon un
iuicio de afirmaciónjurídica de hechos,es natural queno sea
suficientepara nuestrainvestigación,Ia delimitacióndelos ele-
mentosque Ia componenhasta aquí realizada,si no la acom-
pafíamosde un anális"isde su contenido.Esto es precisamente
10queahora deseamosefectuar.
La apreciaciónde Ia pruebaes, en efecto,una operación
mental en Ia que los materialesprobatoriosaportadospor el
examendeIosmediosdepruebasonreelaborados,a Ia luz deIas
}'egIasdeexperiencia,de modoquesobreellosel órganojuris-
(31) V. CARNELUTTI: La prova... cit., l.a ed.pág8.79 y 88.; Sis-
tema... cit., t. I, pág8.498Y SS., Y Instituzioni... cit., pái. 224.
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diccionaIdeI Estado debeformar su convicciónacercade Ia
existenciao inexistenciade los hechosque componenel tema
de prueba.Pel'Oquese trate de una operaciónmentalen todo
caso,no quieredecir quetenga siempreIa mismaestructura.
En efecto,Ia prueba,comoya dijimos en páginasante-
riores, puedeser directa,históricao crítica, segúnque Ia ma-
teria de pruebatenga carácterpresentativo,representativoo
indicativo deI hechoa probar. Y no se necesitaser especial-
menteagudopara comprenderque,eu cadauno de esosdiver-
sos supuestos,Ia operaciónmental,a travésde lacual el J uez
l1egaa formar su convic.ciónsobre los hechos,es profunda-
mentediversa.
a) En tapruebadirecta.
En el primeI'caso,puestoquehechoa probar y mediode
l,ruebacoinciden,setrata simplementede una sencillapercep-
ción.Aquí Ia importanciade los elementosprobatorios- ma-
teria y motivos- suministradospor Ios mediosde pruebaes
tan grande,tan relevante,tan decisiva,queIa intervenciónde
Ias regIas de experienciaaparececasi por completooscureci-
da (32).
Sin embargo,no se trata más que una falsa apariencia.
En éstecomoen los restantessupuestosIas regIas de experi-
€nciaintervienenpara dar a Ias impresionesquecontinuamen~
te nos llegan deI exterior su precisovalor. Así, por ejemplo,
porque conocemosIas leyes de Ia refracción sabemosque Ia
vara, casi totalmenteintroducidaen el agua,no está doblada
a pesar de su apariencia.
(32) Así, por ejemplo,sucedióa CARNELUTTI ~l tiempode redactat'
su Prova civile.Este error fué mástarde superadopor él. En todo
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b) En la pruebahistórica.
En el segundo.caso.,Ia o.peraciónmental,el juicio.valo.ra-
tivo.en una palabra,ganaco.mpIejidad.La materiade prueba
no.no.spresenta,sino.que no.srepre~entaeI hecho.a pro.bar.
Po.rello.,eI órgano.jurisdiccio.naIdeI Estado.no.percibeeI tema
de prueba,sino.una representacióndeI mismo..AI co.ntrario.de
10que antessucedía,aquí medio.de pruebay hecho.a pro.bar
so.npro.fundamentediverso.s.Co.mo.de Ia percepciónde Ia re-
presentaciónel J uez tiene que pasar a Ia determinacióndeI
hecho.representado.,el juicio. valo.rativo.es aho.ramuchísimo.
más co.mplejo.de10.quefuera en Ia pruebadirecta.Antes bas-
taba aI órgano.jurisdiccio.nal,puestoque el hecho.a pro.bar
estabaanteél co.nstatara travésdeIas regIasdeexperienciaIa
exactitudde su percepción.Aho.ranecesita,a Ia luz de idénti-
casno.rmas,no.sóIo.fijar eI alcancede Ia percepción,sino.,ade-
más, examinarIa ido.neidadde Ia representaciónpara deter-
, minar el hecho.representado.(33). De estemo.do.,10.quees pu-
ra o.peraciónmentaldeI J uezganaextensióny co.mplejidad,y
puestoque 10.fundamentalde estepro.ceso.lógico.está en pa-
sar de Ia percepcióndeI hecho.representativo.a Ia determina-
ción deI hecho.representado.,haremo.sbienen deno.minarpara-
digmáticamenterepresentacióna Ia o.peraciónmentala través
de Ia cual se realiza Ia pruebahistórica.Esta o.peraciónes -
10.hemo.safirmado.ya - bastantemásco.mplejade Ia percep-
cióncaracterísticadeIa pruebadirecta,pero.no.tienetodavía
la extrao.rdinariaco.mplicaciónde Ia presunciónque implica
to.dapruebacrítica.
c) En la pruebacrítica.
En esteúltimo.supuesto.,Ia materiadeprueba,ni presen-
ta, ni representael hecho.a pro.bar;sencillamente10.indica.Y
(33) Un puestode honor en materiade pruebarepresentativacorres-
ponde aI insigne profesor CARNEL UTTI, que a través de sus
obras fundamentalesy en múltiplesartículosde'revista,.ha con-
tribuído comoningunoa aclarar los enormesproblemasque plan-
tea estetipo especialdeprueba..' . .
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de estaindicaciónse puedepasar a Ia afirmaciónde su exis-
tencia,en tanto en cuantoIas regIas de experienciale reco-
nozcaneficacia bastantepara determinaraquellaconclusión.
EI temade pruebano está,en estecaso,ni presentadoni re-
presentadoante el órgano jurisdiccional; éste debe sencilla-
mentepresumirlo,en basea hechosdistintosdeItemadeprue-
ha, pero relevantespara fijarlo, que le han sido proporciona-
dospor el examendelos medios(34).
Examinemoscon un cierto detenimientoel modocomose
desarrollaestaoperaciónintelectual.Ante todo,no olvidemos
queIas personaso cosassonutilizadasen el procesocomome-
dios de pruebaen cuantopresentano representaninmediata-
menteun hecho.Este hechopresentadoo representadopor el
mediode pruebapuedecoincidir occ,nocoincidir con el hecho
objeto de prueba; si coincide,nos ~ncontramosencillamente
ante casosde pruebahistórica o pruebadirecta.Si no coinci-
de,y puestoquedeaIgúnmodotienequeser relevantepara Ia
pruebadeI tema,el hechoprobadoha deser, soloo conotros,
el indicio dei queaquélpuedainducirse.De estemodo,la ope-
ración mental,el raciocinio,a travésdeI cuaI eI órganojuris-
diccionaldeI Estado llegaa Ia determinaciónde los hechos,se
hace muchísimomás complejo.EI Juez en este supuestono
sóloha deconvencersedeIa existenciao inexistenciadeihecho
illmediatamentepresentadoo representadopor el medio de
prueba,sino, además,inducir o deducir- presumir,en todo
caso Ia existenciao inexistenciade 10shechosque compo-
nen el temadeprueba.Es decir,no sóloha de comprobár,co-
mo en el casode Ia pruebaderecta,Ia exactitudde Ia percep-
ción o, comoen el supuestode Ia pruebahistórica,examinar,
además,Ia idoneidadde Ia representaciónpara determinarel
hechorepresentado,sino que necesita,incluso,una vez fijado
el hechodirectamentepresentadoo representadopor los medios
de prueba,saltar de él, en pura cabriola intelectual, aI que
constituyeobjeto de Ia instrucciónprobatoria.Por ello pode-
(34) V. tambiénCARNELUTTI:Sistema...cit.,t. I, págs.711y ss.
314 ÁPREctACíONbE tA PktmnA
.:.
ID.OSdecir,que,en Ia pruebacrítica,Ia materiadepruebain-
mediatamentepresentao representael hechoindiciario,remo-
tamenteindicael hechoobjetodeprueba.
De estemodoacabamosdever, reducidosa sus'esquemas
típicos,10stres tiposdeoperacionesmentalesa travésde Ias
(malesel órganojurisdiccionaldeI Estadollegaa Ia determi-
nacióndeloshechos.Hastaahora,aunqueya endiversasoca-
sionesse ha tratadodeaislar el fenómeno(35) e inclusose
ha encontradoparadesignarlo- fuentedeprueba- unapa-
]abraqueporsumayoraceptaciónparecevaa prevalecerdefi-
nitivamentenIa doctrinaprocesal(36), no sehansacadoto-
dos]osfrutosquedeestaobservación,deIa individualizacióny
elaboracióndeesteconceptopodríanhaberseobtenido.
De maneraque,inclusodespuésdedefinir Ias fuentesde
pruebacomolas operacionesmenta~esa travésde tas cuales
, el órganojurisdiccionalfija la eficaciadelosmediosdeprue-
ba empleadosenel proceso,o sesigueconsiderandoIa presun-
cióncomoun mediaprobatorio(37), o no sehanpuestosufi-
cientemente de r~lieve Ias otras operaciones inteIectuales -
percepción y representación- que, con Ia presunción, agotan
esta categoría (38). Las fuentesde prueba,operaciónlógica,
comohemosdicho,es otro de 10sconceptosque ha sido tam-
bién perfectamenteindividualizadoy aisIado.De este modo
quedaasí realizado,en ]a forma esquemáticaque por exigen-
cias dei temahabíamosprometido,eI estudi<?de Ia dinámica
de Ia libre apreciaciónde Ia pruebaen Ia jurisdiccióncivil,
(35) V. especialmenteCARNELUTTI en La provacivile. Pero éI, para
designarel concepto,empIea Ia paIabramediosde prueba.
(36) V. GUASP: Derecho... cit., pág. 347).
(37) PRIETO-CASTRO: ManuaL.. cit., pág. 364 y ss. GUASP: Co-
mentarios.. cit.,t. lI, v. I, 2.apartopágs.450y 58.Derecho.. cit.,
págs.445y S8.PLAZZA: Derecho... cit., t. I, págs.521y S8.
(38) Hacer entrar junto a Ia presunción,ya no consideradacomoun
mediode prueba,los otr08dos tipos de fuentede pruebaquecom-
pletan el conceptoes Ia consecuencianatural implícita en Ia idea





nismo.para tratar de individualizary distinguir Ias piezasque
co.mpo.níansu estructuray que,adecuadamenteunidasIas unas
a Ias o.tras,creabanIa perfectaco.ncrecióndeI to.do..Así, vi-
masque,para Ia rea]izaciónde sus fines - determinaciónde
Ia existenciao.inexistenciadeIhecho.co.ntro.vertido.-, elórga-
no.jurisdiccio.naldeI Estado.se servÍa,ante toda,de personas
o deco.sas:mediosdeprueba.
Estas perso.naso. casas le pro.po.rcio.nabanelemento.sde
diverso.valo.rpro.bato.rio.y distinta estructura,queindividuali-
zamo.sbajo.Ia deno.minaciónde materiay 1notivosde prueba.
Llegado.sunas y o.tro.sa co.no.cimientodeI J uez,medianteac-
tividadesespecíficasde éste- actos de asunción-, eran
puesto.sen co.ntacto.co.nIas reglas de experienciadeI mismo.,
y a través de una co.mpIejao.peraciónmental- fuentesde
prueba- se co.nseguía,medianteIa convicción,Ia finalidad
perseguida:determinarIa existenciao.inexistenciade 100she-
cho.s co.ntro.vertido.s. .
Medio.de prueba,materia de prueba,mo.tivode prueba,
regIasde experienciay fuentesdepruebaso.n,así, 100sco.ncep-
to.sque hemo.sido.delineandoa medidaque avanzábamo.sen
nuestro.estudio..Que se trata de co.ncepto.sdiferentes,reflejo.
fiel de una realidadco.mplejay no.distincio.nesnacidasde un
puro.gusto a Ia eIucubraciónbizantina, Ia demuestrael sen..
cHIo.examende su diversanaturaleza;lo.smedio.sde prueba
so.nsiempreuna perso.na,una casa a, excepcio.nalmente,una
acción; Ia .materia,un elemento.de carácterpresentativo.,re-
presentativo.o. indicativo.deI hecho.a pro.barco.ntenido.en eI
medio.;lo.smo.tivo.s,circunstanciasde credibilidad; Ias regIas
de experiencia,no.rmasde apreciación,y Ias fuentesde prue-
ba, o.peracio.nesmentales.Se trata, pues,de distintas catego...
rías co.nceptualesque respo.ndentambiéna realidadesdiver-
sas.
. ,
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Si estono fuera suficientepara convencernosdeestaver-
dad,observemosIarealidadprocesaly veremoscomo,en aquel-
10scasosen que Ias diferenciasson obstensibIes,hasta en Ia
prácticaseconocemconnombresdistintosfenómenosy elemen-
tos que se intuyendiversos.
Así, por ejemplo,cuaIquierpráctico deI Derechodistin-
gue perfectamente l confesante,de Ia confesióny de Ia abso-
Iución de posiciones;eI testigo,deI testimonioy deI examen
testificaI; eI perito, de Ia pericia y de Ia pruebapericial. Lo
que ocurre es que en otros casos- reconocimientojudicial,
por ejemplo- Ia distinciónno esya tan neta,y como,por otra
parte, eI lenguajejurídico, ante Ia menorevidenciadeI fenó-
, meno,no ha sentidola necesidadecrearvocesquedesignen
de mododistinto fenómenosque son asimismodiferentes,en
Ia práctica y hasta en Ia cienciay en eI Derechopositivo se
engloban,bajo unadenominaciónadecuada lIado másrelevan-
te d~Ifenómeno,elementosy actividadesque son profunda-
mentediversos(39).
Urge, pues,para terminar de una vez con Ia terrible con-
fusión que en materia tan importantese vea afIorar por to-
das partes,primero,colocarcadaconceptoen el lugar quesis-
temáticamentele corresponde,y, segundo,completareI len-
guaje procesalpara evitar quesu insuficienciadé lugar a os-
curidadese incongruencias.
Ambas exigenciastratamosde satisfazer,brevemente,con
el cuadrode Ia páginaanterior.
(39) Así, por ejempIo,sucedeen eI reconocimientojudicial Ias pre-
suncionesy documentos.En el reconocimientojudicial el mediade
asunciónde prueba- reconocimientoen sentidoestricto-, por
su enormerelieve,absorbey escondelos otros elementosque in-
tervienemen estetipo de prueba.En Ias presunciones,por eI con-
trario, es Ia fuente de pruebael elementoque por su relevancia
oculta a todos.Y por último, en Ia pruebadocumentalel media- documento- es eI aspectomásrelevantedeI fenómeno.Se im-
pone,pues,completarel lenguajejurídico para aclarary aisIar Ias
diversasfases y elementosdeI fenómenoprobatorio.
. TIPOSDE PRUEBAS FUENTESDE PRUEBAS
Prueba Directa .. IPercepción.. .. . J Personal
A I Real
f Medio .. .Personainspeccionadao inspeccionable... Materia.. Materiadeinspección.
t Asunción. .Reconocimientojudicial.
J Medio .. . .Cosainspeccionadao inspeccionable.. . . .. Materia .. .MateriadeinspecCÍón.
1 Asunción ..Reconocimientojudicial.
Prueba Histórica Representación..





Asunción .. Examen testifical, absolucciónde posicio-










(40) Conviene,sin embargo,observarque Ia pericia puedeconsiderarseun medio especialde prueba, puesto
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Hacer notar Ios erroresque,10mismoen eI Derechoposi-
tivo (41) que en Ia más autorizadadoctrinaprocesalantigua
y moderna(42), ha ocasionado,tanto Ia no suficientedelimi-
tjación de 10'sconceptosque hemos venido individualizando
comoeI no haber sabidodespuésextraer de ellos sus natura-
les e importantesconsecuencias,sería una labor ingentepor
sus proporciones.Nosotrosnos limitaremosaquí asefíaIar el
hecho,dando,aI mismotiempo,por tern1inadoel estudiode Ia
dinámicade Ia libre apreciaciónde Ia pruebaen Ia jurisdic-
ción civil.
A) En Espana,el artículo 1.215deI C. c. dice: "Las pruebaspueden
hacersepor instrumentos,por confesiónpersonal deI Juez, por
peritos, por testigosy por presunciones."Es decir, el legislador
espanolcolocaen el mismoplanode los mediosde prueba- ins-
trumentos,peritosy testigos- una materiade prueba- Ia con-
fesión -, un mediode asunciónde prueba- Ia inspeciónperso-
nal deI Juez - y una fuente de prueba - Ias presunciones-.
Mayor ataqueaios principioslógicos,de acuerdocon los cuales
debe ser realizada toda clasificación,difícilmentesería imagina-
ble.
B) Ni siquieraIa legislaciónitaliana escapaa Ia crítica, puestoque
despuésde hablar inteligentementen los capítulos11y 111deI tí-
tulo que el Códigocivil dedicaa Ias pruebas"de Ia pruebadocu-
mental y de Ia prueba testifical (inteligentemente,decimos,por-
que con esta expreciónamplísimano se liga a ningún particular
elementoprobatorio,respectoaI cual los restantesmiembrosde Ia
clasificacióndeberán,después,ser congruentes)dedicael capítu-
lo 111a Ias presunciones- Iuentesde pruebas-, el capítuloV
a Ia confesión- materiade prueba- y el capítuloVI aI jura-
mento- materiade pruebatambién-. Inclusoaquí Ia congruen-
cia essencialpara Ia perfecciónde toda classificaciónes una cua-
lidad queno aparecepor ningunaparte.
(41) Para ver Ia confusiónexistenteen este punto, basta pensando
que toda clasificaciónsólo es perfectacuandosus miembrosson
congruentescon el criterio escogidopara realizarIa, ooservarIas
declaracionesdeI Derechopositivo. Entonces nos convenceremos
de Ia falta absolutade claridad de ideas sufrida por el legisla-
dor en materiade prueba.
(42) En estelugar no queremoshacercitas.BastaleercuaIquierlibro de-
dicadoa esta materia para observarlos errores que ahora cri-
ticamos.
